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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 120/2017-T

Tema: IRC - Fusdao invertida - Custos de financiamento - Artigo 23.° do CIRC.

Os éarbitros José Baeta de Queiroz (arbitro-presidente), Tomas Cantista Tavares e Jorge
Carita (arbitros vogais), designados respetivamente pelo CAAD (na falta de acordo dos
arbitros nomeados pelas partes), pela Requerente e pela Requerida para formarem o

Tribunal Arbitral, acordam no seguinte:

1. Relatério

A..., SA, NIPC..., com sede na Travessa..., ..., ..., Vila Nova de Gaia (doravante A... ou
Requerente), apresentou um pedido de constituigdo do tribunal arbitral coletivo, nos termos
das disposi¢des conjugadas dos artigos 2., n,° 1, al. a), e 6.°, n.° 2, al. b) do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria,
doravante RJAT), em que é Requerida a Autoridade Tributaria e Aduaneira (doravante
AT), com vista a declaracdo de ilegalidade da liquidagdo de IRC e juros do ano de 2012
(2016 ... e compensacédo 2016 ...), no valor total de 982.980,06€.

O pedido de constitui¢do do tribunal arbitral foi aceite pelo Senhor Presidente do CAAD e
seguiu a sua normal tramitagcdo, nomeadamente com a notificacdo a AT. Todos 0s arbitros
comunicaram a sua aceitacdo no prazo aplicavel. As partes ndo manifestaram vontade de
recusar a designacdo dos arbitros.

O tribunal arbitral coletivo foi constituido em 4/5/2017.

A AT respondeu, defendendo que o pedido deve ser julgado improcedente.
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Por despacho, com acordo das partes, ndo se realizou a reunido do artigo 18.° do RJAT,; as
partes foram convidadas a realizar alegacGes escritas; a requerente ndo as efetuou e a

requerida alegou, mantendo o que dissera na sua resposta.

O tribunal arbitral foi regularmente constituido e é materialmente competente, como se

dispde nos artigos 2.%,n.° 1, al. a) e 4.°, ambos do RJAT.

As partes gozam de personalidade e capacidade judiciarias, sdo legitimas e estdo
representadas (artigos 4.° e 10.%, n.° 2, do mesmo diploma e artigo 1.° a 3.° da Portaria n.°
112-A/2011, de 22 de Marco).

O processo ndo enferma de nulidades e ndo ha qualquer obstaculo a apreciacdo do mérito

da causa.

2. Matéria de facto

2.1. Factos provados

Consideram-se provados 0s seguintes factos relevantes para a deciséo:

a) A Requerente dedica-se a reciclagem de sucata e desperdicios metalicos e comércio de

ferro em geral,

b) O fundo B... (e suas dominadas) é uma entidade de capital de risco para investidores
qualificados, cujo patrimonio se destina a ser investido na aquisicdo de partes sociais de

entidades com elevado potencial de crescimento e valorizacao.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

c) Até 2009, o fundo B... dominava a sociedade C... SGPS (nipc ...) que por usa vez
dominava a sociedade D... (nipc ...), a qual adquiriu, em 2008, 100% do capital da

requerente (e outra empresa).

d) A D... foi constituida para corporizar a aquisi¢ao do capital social 0 A... e 0 seu objeto
social era a recolha, armazenamento, reciclagem e tratamento de todo o tipo de sucata e

desperdicios.

e) Em 2008, a D... adquiriu a totalidade do capital social da A... com recurso a: i)
financiamento bancario (E..., F... e G...) de 61.200.000,00€; ii) financiamento do socio
C..., via suprimentos, no valor de 36.000.000,00€.

g) Em 2009, com efeitos a 1/1/2009, a D... fundiu-se com o A... (e com intervencdo de
outra sociedade, sem relevancia para os autos), numa operacdo de fusdo invertida,
justificada por (i) exigéncia dos bancos financiadores (como € usual nestas operacdes, para
que estejam garantidos pelos ativos e atividade da entidade operacional e lucrativa, (ii)
racionalizacéo de custos e (iii) efetua-se a fusdo invertida porque a H... tinha nome, know-

how e reputacao para o exercicio da atividade.

h) Apos a fusdo, a Requerente (incorporante) assumiu a (i) totalidade das dividas da D... e
(i) suportou os encargos (juros) contraidos pela D... junto da Banca e dos acionistas.

i) Na atividade de capital de risco (como desenvolvida pelo grupo I...) é usual a compra
das acBes da empresa a adquirir ser efetuada por uma sociedade veiculo constituida para o
efeito (D...) e promover-se, depois, fusdo com a entidade operacional (H...) — normal ou
invertida — para (i) operar diminui¢do dos custos administrativos e (ii) por exigéncia da

Banca (colocar a divida na mesma entidade juridica que possui 0s ativos).

J) A AT, em inspecdo ao IRC de 2012 da requerente, ndo aceita que a A... possa deduzir

5.937.546,79€ em termos fiscais, relativos a juros de financiamento originariamente
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contraidos pela D... para a aquisi¢do da A..., cujos empréstimos foram assumidos por esta,

por efeito da fusdo.

I) A AT ancora a sua pretensdo no artigo 23.° do CIRC, considerando que tais encargos
financeiros sdo alegadamente ndo indispensaveis a obtencdo dos rendimentos ou para a
manutencdo da fonte produtora e promove, em consequéncia, a liquidacdo de IRC objeto

do presente processo arbitral.

2.2. Factos nédo provados

N&do ha factos com relevo para a apreciacdo do mérito da causa que ndo se tenham

provado.

2.3. Fundamentacéo da fixacdo da matéria de facto

Os factos provados baseiam-se nos documentos apresentados pelas partes (que sé&o,
essencialmente, documentos emitidos pelas Financas e da fusdo, no consenso das partes
(também em relacdo aos documentos e valores e datas dos pagamentos) e nas informacoes

oficiais juntas ao processo.

3. Matéria de direito

3.1. Questao a decidir
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Como ¢ aceite pelas partes, a questdo que se coloca nos presentes autos prende-se apenas
com o tratamento fiscal a dar aos juros e demais encargos suportados, em 2012, pela A...
relativos a emprestimos (de socios e de terceiros) para a compra do capital da propria A...
e que a requerente suporta em virtude e por decorréncia da fusdo com a sua acionista D...

que contraiu originariamente essas dividas.

Na opinido da AT, esses juros e encargos sao seriam fiscalmente dedutiveis, nos termos do
artigo 23.° do CIRC (na redacdo e numeracdo a data dos factos) porque ndo indispensaveis
a obtencdo do rendimento ou a manutencdo da fonte produtora. Para a Requerente, ao
invés, esses juros e encargos seriam fiscalmente dedutiveis, por preenchimento dos

requisitos insitos no artigo 23.° do CIRC.

3.2. As leis aplicaveis

Segundo o artigo 23.° do CIRC (na redagdo e numeracao a data dos factos), consideram-se

Custos ou gastos:

“I. [...] os que comprovadamente sejam indispensaveis para a realizagdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manutencgdo da fonte produtora, nomeadamente:

(...)

¢) De natureza financeira, tais como juros de capitais alheios aplicados na exploracéo

[...], gastos com operagoes de crédito [...] ”;

Por outro lado, com a fusdo de empresas “extinguem-se as sociedades incorporadas [...],
transmitindo-se 0s seus direitos e obrigacées para a sociedade incorporante” (artigo

112.° al. a), do Cédigo das Sociedades Comerciais).
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3.3. Os argumentos das partes

A fundamentacdo da liquidacao (e resposta da Requerida) invoca, em sintese, que 0S juros
suportados pela A... apds a consumacdo da fusdo (e por decorréncia desta operacéo)
relativos ao financiamento inicialmente contratado pela D... diretamente para a propria a
aquisicdo do capital da A... ndo merecem a natureza de indispenséavel para 0s proveitos ou
manutencdo da fonte produtora: apds a fusdo ja ndo financiam a aquisicdo das
participacOes; teria de haver, em cada ano em que se registam os juros, um balanceamento
entre os encargos financeiros suportados e 0s proveitos e existéncia do ativo; esses juros
ndo estariam ligados com a atividade normal da requerente e o ativo associado néo existe e

ndo contribuira futuramente para rendimentos tributaveis.

O Requerente advoga, ao inves, que 0s juros suportados em 2012 pela A... sdo
indispensaveis para 0s proveitos ou manutencdo da fonte produtora, sendo por isso
qualificados como um custo fiscal nos termos do artigo 23.° do CIRC; os juros, quando
incorridos inicialmente (pela D...), eram indispenséveis aos proveitos e manutencdo da
fonte produtora — e se 0 eram no momento inicial, terdo de o ser para sempre, quaisquer
que sejam as modificacGes ulteriores (mesmo com a fuséo); a fuséo, entre os seus efeitos
normais, leva a que ao resultado econémico e fiscal dos autos; a fusdo € uma operacao
permitida pela lei comercial e fiscal e a AT, na fundamentacdo do ato, ndo invoca o
pretenso abuso da operacdo de fusdo, precedida da aquisicdo, nos termos do artigo 38.°, n.°
2,da LGT.

3.4. Decisao

Os arbitros analisaram toda a retorica aduzida pelas partes (has suas pecas escritas e

documentos e alegacOGes da requerida), bem como a argumentacdo e ponderacdo de
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decisdes arbitrais anteriores sobre o tema, mas tendo sempre presente as pequenas

alteragdes do caso (“cada caso é um caso”).

Com efeito, varias Sentencas arbitrais (por exemplo, no processo 14/2011-T e 87/2014-T)
recusaram a deducdo fiscal dos juros suportados pela incorporante pés fusédo, relativos a
financiamentos contraidos pela incorporada pré fusdo com vista a aquisi¢cdo do capital
social da futura incorporante. Ao invés, as Sentencas arbitrais 101/2013-T, 42/2015-T
(aqui numa fusdo ndo invertida, mas as consideragdes sdo iguais), 92/2015-T e 93/2015-T,
88/2016-T, 491/2016-T, 537/2016-T e 560/2016-T pronunciam-se em sentido oposto,
aceitando a deducdo destes encargos financeiros, por 0s considerarem manifestamente

indispensaveis para a obtencdo dos proveitos ou para a manutencdo da fonte produtora.

Mais ainda: varios dos arbitros ja se pronunciaram noutros processos sobre 0 mesmo tema
(proc. 88/2016-T e 491/2016-T) — e decidiram-nos no sentido da aceitacdo fiscal da
deducéo desses encargos financeiros, mesmo ap6s a fusdo. Neste processo, reponderaram
novamente todos os argumentos factuais e juridicos constantes deste processo e o conteudo
das decises arbitrais anteriores — e concluiram pela bondade do decidido anteriormente e
pela inexisténcia de argumentos novos que os levassem a inverter o sentido das suas

decisoes.

Apds toda essa ponderacdo, decidem, por maioria, no sentido da anulacdo daa liquidacédo
impugnada e considerar que estes juros e encargos suportados pela Requerente sdo
indispensaveis para 0s proveitos e manutencdo da fonte produtora da A..., com base na
ponderacdo e decisdo da Sentenca arbitral do processo 93/2015-T, a que se adere e
seguidamente se reproduz a parte decisoria, assumida também neste processo (foi isso 0

que se fez alids também no processo 88/2016-T).

(Inicio da citacdo da Sentenca do Processo arbitral 93/2015-T)
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“[...] estdo exclusivamente em causa juros de capitais alheios, considera-se, entdo
que o ponto de partida do processo decisério do litigio que ora cumpre dirimir se situa no
quadro do artigo 23.%/1/c) do CIRC.

Tal norma dispGe, para além do mais e naquilo que diz respeito ao que ora importa,
que “Consideram-se gastos (...) nomeadamente: c) juros de capitais alheios aplicados na

exploragdo.”.

Deste modo, e antes de avancar no sentido de apurar se do normativo em questao
resulta, ou ndo, uma limitacdo da dedutibilidade dos juros de capitais alheios, a sua
aplicagdo na exploracgdo, ou se, como se concluiu no Ac. 42/2015T, serdo no seu ambito
dedutiveis juros de capitais alheios aplicados noutros fins, cumpre aferir se, no caso, é essa,

ou ndo, a situacao que se verifica.

Em tal juizo, e salvo melhor opinido, dever-se-a ter em conta, como referentes
decisorios, para além do mais ja devidamente tratado, quatro aspetos que se tém por

fundamentais, a saber:

- O primeiro [...] é a circunstincia de as participagdes sociais da
sociedade incorporante, que integravam o0 ativo da sociedade
incorporada, ndo existirem no patriménio da sociedade resultante do

processo de fusdo;

- O segundo, julga-se que tdo incontornavel quanto o anterior, é o de que
os “capitais alheios” a que se reportam os juros suportados e cuja
dedutibilidade é questionada se encontrarem, em momento anterior a

fusdo, ja integralmente aplicados;

- O terceiro, bem menos evidente, mas igualmente incontornavel e
relevante, é o de que a sociedade resultante do processo de fusdo ndo se
identifica materialmente (sob o prisma da realidade econémica) com a
sociedade beneficiaria da fusdo, tal como se configurava previamente a

mesma;
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- O quarto, julga-se que ndo serd, do mesmo modo, contestavel, € o de
que as acOes atribuidas, no processo de fusdo, aos acionistas da
sociedade incorporada, serdo contrapartida, ndo dos capitais por aquela
obtidos, por via dos financiamentos cujos juros tém a respetiva
dedutibilidade em crise, mas, como se viu ja, das a¢cdes daquela mesma
sociedade incorporada e que, por forca do processo de fusdo, se

extinguem.

A luz destes referentes, tem-se por boa a conclusio de que, efetivamente, no caso se
preenchem os pressupostos da supra referida alinea c) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC, por
0S gastos com juros em questdo, corresponderem a capitais alheios que foram aplicados na

exploracdo da entidade que os suporta.

Esta afirmacéo, que a primeira vista podera constituir-se como contra intuitiva, sera
assimilavel se se tiver devidamente presente o terceiro dos critérios decisorios

fundamentais acima elencados.

Com efeito, e como se escreveu no Ac. do STA de 13-04-2005, proferido no
processo 01265/04:

“A fusdo por incorporacdo, ainda que implique que sO sobreviva, com
personalidade juridica prépria, a sociedade na qual as demais se incorporam, ndo tem
como consequéncia, no campo das realidades econdmicas e empresariais, 0
desaparecimento das empresas fundidas. Alguma doutrina comercialista — vd. PINTO
FURTADO, PINTO COELHO e PUPO CORREIA nos lugares citados na sentenca
recorrida — aponta que a sociedade fundida, perdendo a sua personalidade juridica,
todavia persiste, modificada, formando um todo com outras, em condigdes diversas das
que ocorriam antes da fusdo. Mas ndo deixa de continuar a existir a mesma realidade
econdémica, um mesmo conjunto (agora integrado noutro mais alargado) de meios afetos a

uma atividade produtiva, que os sécios, alias, quiseram potenciar com a fuséo.

! Disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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Ou seja, com a fuséo por incorporacdo ocorre uma transformacgdo da sociedade,
mas nao uma extin¢do, ndo decorrendo da integracdo o seu desaparecimento, mas a sua

alteracéo, ainda que implique a perda de personalidade juridica.”

Também no Ac. do TCA-Sul de 17-04-2012, proferido no processo 04172/10% se
escreveu que “a fusdo de sociedades é o ato pelo qual duas ou mais sociedades reinem as
suas forcas economicas para formarem, com o0s soOcios de todas elas, uma s0

personalidade coletiva, um novo sujeito econémico e juridico.

Dai que se possa afirmar, como parece té-lo feito a A., que a fuséo é, regra geral, e
a situacdo em anélise ndo constitui exce¢do, recomendada por interesses comuns as

sociedades nela intervenientes, e no apenas a uma delas.”

E mais adiante: “E certo que se poderia argumentar que a sociedade fundida,
perdendo a sua personalidade juridica, todavia persiste, modificada, formando um todo
com outras, em condicdes diversas das que ocorriam antes da fusdo; todavia, também o
certo € que ndo deixa de continuar a existir a mesma realidade econémica, um mesmo
conjunto (agora integrado noutro mais alargado) de meios afetos a uma atividade

produtiva, que os socios, alias, quiseram potenciar com a fusao.

Numa outra formulacgao, pode afirmar-se que com a fusdo por incorporagao ocorre
uma transformacéo da sociedade, mas ndo uma extin¢éo, ndo decorrendo da integracéo o
seu desaparecimento, mas a sua alteracéo, ainda que implique a perda de personalidade

juridica.”.

Compreendido isto, serd compreensivel entdo, a afirmacdo de que os gastos com
juros em questdo, correspondem a capitais alheios que foram aplicados na exploracdo da
entidade que os suporta. Com efeito, compreendida devidamente a realidade p6s-fusdo
(ndo fraudulenta), dever-se-a4 aceitar que a entidade dai resultante, embora contida na
“casca” juridica da sociedade incorporante, ndo corresponde mais a esta, tal como se
configurava antes do referido processo de reorganizacdo societaria, sendo antes uma

sintese entre a sociedade incorporada e a incorporante.

2 |dem.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt

10.


http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Citando a jurisprudéncia que antecede, continua “a existir a mesma realidade
econémica”, o “mesmo conjunto (agora integrado noutro mais alargado) de meios afetos a
uma atividade produtiva”, em cuja exploracdo foram aplicados os capitais alheios cujos
gastos em juros vém a sua dedutibilidade questionada, uma vez que ndo decorreu da
integracdo 0 seu desaparecimento, mas a sua alteracdo, ainda que com a perda de
personalidade juridica.

Assim, a luz desta compreensdo dos efeitos da fusdo por incorporacao — incluindo a
inversa — ndo se podera concluir de outra forma que ndo pelo preenchimento dos

pressupostos da supra referida al. ¢) do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC.

Torna-se, assim, compreensivel a passagem do Ac. 42/2015T acima citada, segundo
a qual “a fusdo mantém na Requerente o financiamento pelo qual esta pagou juros, e teve
como consequéncia patrimonial a juncdo, no mesmo balanco, dos ativos que tal divida
financiava e continuou a financiar. Nao ja ativos financeiros, mas a sua real traducdo em
ativos e passivos de cariz operacional”. Com efeito, a perspetiva do acérdao em questdo,
que sera inquestionavel nos casos de fusdo por incorporagao “ordinaria” (ndo inversa ou
upstream), onde é evidente que a sociedade incorporante troca as participacdes que detém
pela realidade econdmica em que se traduz a sociedade participada, dever-se-a considerar
igualmente valida nos casos de fusdo inversa, uma vez que a realidade material pés-fusao
(a “realidade econémica”, o “conjunto (...) de meios afetos a uma atividade produtiva™),
sera, pelo menos no que constituam aspetos relevantes para a problematica em discusséo,

precisamente a mesma®,

N&o invalida, diga-se, esta conclusdo que, como se afirma no Acérddo arbitral
87/2014T, “a deducdo fiscal dos encargos financeiros incorridos (...) tem que ser aferida
no contexto empresarial proprio da Requerente, em atencdo aos critérios normativos
resultantes do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC”, e que “para proceder a aplicagdo ao caso em
apreco do requisito da indispensabilidade dos custos, ¢ decisivo averiguar (...) a afetagdo

efetiva e concreta do financiamento de que os juros suportados sdo a remuneragéo ou, por

3 Note-se que ndo se esta aqui a trabalhar um cenério hipotético em que a operacdo de fusdo teria de ser
realizada noutros termos. O que se estd é a afirmar uma identidade de situacGes, na Optica dos topicos
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outras palavras, importa verificar o destino ou uso dos fundos obtidos em relagéo aos quais
0 sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente, para efeitos do apuramento do seu lucro

tributavel, os juros e demais encargos associados que suportou”.

Antes pelo contrario. Compreendido que a Requerente, tal como se apresenta pos-
fusdo, ndo € j& 0 mesmo centro de interesses que existia antes daquele processo, mas um
outro diferente que se sintetizou com a sociedade incorporada e que, portanto, o contexto
empresarial da Requerente incorpora, também, a realidade econdmica antes corporizada
autonomamente pela sociedade nela incorporada, estar-se-4 entdo — verdadeiramente — a
aferir os “critérios normativos resultantes do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC” “no contexto

empresarial proprio da Requerente”.

Por outro lado, e como se referiu ja, também ndo se verifica que tenha ocorrido
qualquer alteracdo na “(...) a afetacdo efetiva e concreta do financiamento de que os juros
suportados sd3o a remuneracao”, ou desvio no “no destino ou uso dos fundos obtidos em
relagdo aos quais o0 sujeito passivo pretende deduzir fiscalmente, para efeitos do
apuramento do seu lucro tributdvel, os juros e demais encargos associados que suportou”,
porquanto, por um lado e como se viu, o financiamento foi integralmente aplicado em
momento prévio a fusdo, e, por outro e como igualmente se viu ja, ndo foi, sequer, o
produto dessa aplicacdo desviado para um terceiro, mormente para a acionista (antes da
incorporada e, depois, da incorporante), na medida em que as a¢des da incorporante de que
aquela se tornou titular derivam, ndo dos financiamentos cujos juros estdo em questdo, mas
das acOes da sociedade incorporada que detinha, e que foram extintas pelo processo de

fuséo.

A posicdo adotada é igualmente compativel com a assercdo que se pode ler no
mesmo acorddo que se vem de referir, segundo a qual “o facto de certos encargos finan-
ceiros serem fiscalmente dedutiveis anteriormente no &mbito da determinacdo da matéria
coletavel de uma certa sociedade nédo significa, s por si, que 0 sejam necessariamente nos

mesmos termos no ambito da sociedade que, por fusdo, incorporou aquela”.

relevantes para a abordagem da questdo decidenda, entre a situagdo verificada e uma outra, relativamente a
gual nao se colocam duvidas sobre a resposta a dar a mesma questao.
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Com efeito, e como referia ja o Prof. Teixeira Ribeiro, & luz do Coddigo da
Contribuicdo Industrial (CCI)*, as alineas do n.° 1 do artigo 23.° do CIRC n&o poderdo ser
entendidas de outra maneira que ndo a de que quando 0s custos ou perdas estdo
especificamente elencados no artigo 23.°, presume-se a sua essencialidade, dispensando-se,
consequentemente, o contribuinte da correspondente prova, sendo, precisamente esse 0
proposito da enumeragdo (retirado, para além do mais, da utilizagdo da expressao

«nomeadamente»).

Né&o quer dizer o preenchimento, no caso, da al. ¢) do n.° do artigo 23.° do CIRC,
que a AT ndo possa questionar o requisito geral da dedutibilidade dos gastos, constante do
corpo do artigo, demonstrando que, apesar de preenchida uma alinea do mesmo (no caso a
al. ¢)), a fusdo foi realizada por interesses ndo empresariais préprios das sociedades parte

naquela®.

Do mesmo modo que, poderia a AT demonstrar que, apesar de preenchida uma
alinea do n.° 1 do artigo 23.° e que a fusdo foi determinada por interesses proprios das
sociedades parte naquela, a mesma foi realizada num contexto fraudulento, em termos de
ndo produzir efeitos fiscais, tal como prescrito pelo artigo 38.%/2 da Lei Geral Tributaria
(LGT)®.

Sucede que, no caso, nem uma nem outra das vias foi encetada pela AT, pelo que

ndo cumprira ao Tribunal aferir da sua bondade.

N&o se considera, por fim, que assuma relevancia a circunstancia, também acima

individualizada, de, no momento em que sdo suportados 0s juros, o0s ativos nos quais foram

4 Comentario ao acérddo do Supremo de 9 de Outubro de 1985, RLJ n. °3743, p. 39-43.

°> N&o obstante a circunstancia de nédo constituir fundamento dos actos tributarios em crise a motivagdo nao
empresarial da fusdo, sempre se dira que ndo ¢ exacto o afirmado pela AT, em sede arbitral, ao referir que “A
realidade dos factos, porém, nao permite descortinar os efeitos positivos advenientes da fusao para a
exploracao da sua actividade. Antes, pelo contrario, ¢ certo que os fundos ngo foram utilizados na
exploracao.” (cfr. artigo 33.° da resposta). Com efeito, resulta dos factos que, previamente & fusdo, a
Requerente suportava despesas de gestdo, a favor da sociedade que veio a incoroporar, despesas essas que,
com a fusdo, deixou de suportar. Questdo diferente, mas que, nos termos da jurisprudéncia ja elencada,
escapard ao crivo da AT, serd a de saber se a decisdo de proceder a fusdo foi boa ou ma.

® Onde, salvo melhor opinido, se situaria a sede propria para considerag@es relativas a uma possivel situacdo
de, em fraude a lei, se estar a colocar uma sociedade a financiar a sua propria aquisi¢cdo, em violagdo do
disposto no artigo 322.%/1 do CSC, e na Segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho, de 13 de Dezembro de
1976 (artigo 23.9), vigente a data do facto tributario, conforme, a final, se desenvolvera.
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aplicados os capitais alheios, a que se reportam aqueles, ndo integrarem ja a esfera juridica

da sociedade resultante da fusao.

Efetivamente, aplicados os capitais alheios na exploracdo (situacdo diferente do
“desvio” de parte dos capitais para aplicagcdes estranhas ao interesse empresarial, que,
como se viu ja, ndo se verifica nos autos), considera-se que seria, ainda assim, possivel
recusar a dedutibilidade fiscal dos correspondentes encargos financeiros, demonstrando-se
(e, assim, elidindo a presuncéo de dedutibilidade decorrente da al. ¢) do n.° 1 do artigo 23.°
do CIRC, detetada na senda do Prof. Teixeira Ribeiro), que o produto daquela aplicacdo —
e ja ndo os capitais alheios - teriam sido desviados para finalidades extra-empresariais.

O que vem de se afirmar sera de facil compreensdo com recurso ao exemplo de
uma sociedade que, com recurso a capitais alheios adquira uma viatura, a qual afeta, desde
logo, a exploracdo no ambito da respetiva atividade, mas que, a partir de dado momento,
passa a permitir a utilizacdo da mesma exclusivamente no interesse de terceiros (v.g.:

sOcios; outras empresas).

Nesta situacdo, julga-se, a presuncdo de indispensabilidade dos encargos
financeiros suportados com a aquisi¢do da viatura, decorrente da aplicacdo dos capitais
alheios na exploracéo da sociedade em causa, ver-se-a afastada’, pelo que a dedutibilidade

" Considera-se, assim, que a questdo do desvio do produto da aplicacdo dos capitais alheios mutuados, serd
distinta da questéo de tal aplicacdo. Uma coisa sera, entdo, a aplicacdo dos capitais alheios na exploracdo da
entidade que contraiu o financiamento, que, verificada, determinara o preenchimento da alinea c) do n.° 1 do
artigo 23.° do CIRC, que produzira os respectivos efeitos, nomeadamente no que diz respeito a presun¢do de
indispensabilidade dos gastos “para a realiza¢do dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manutencéo
da fonte produtora”. Outra coisa serd o desvio do produto da aplica¢do dos capitais alheios mutuados, para
fins ndo empresariais, que podera relevar, ndo ja ao nivel da al. c) referida, mas — antes — ao nivel do corpo
do n.° 1 da mesma norma, enquanto infirmacao da presuncgéo decorrente daquela al. c).

O que desencadeia a presuncdo de indispensabilidade é a aplicagdo dos capitais; mas o juizo de
dedutibilidade reporta-se aos juros suportados. Assim, estes presumir-se-do dedutiveis se 0s capitais alheios a
que respeitam tiverem sido aplicados na exploracdo. Esta aplicagdo, contudo, ndo equivale nem se identifica
com a indispensabilidade daqueles; trata-se, antes, de um facto conhecido do qual se retira um facto
desconhecido (presumido): o de que os encargos financeiros, no momento em que o sdo, sdo suportados no
interesse da empresa. Dai que a demonstracdo de que o produto da aplicacdo dos capitais alheios foi
“desviado”, na sua utiliza¢do, para fins extra-empresa, ndo signifique que, afinal, aqueles (os capitais alheios)
foram aplicados fora da exploracdo. Aquela demonstracdo significa, isso sim, que, ndo obstante os capitais
alheios terem sido aplicados na exploracdo, 0s encargos suportados, no momento em que 0 sdo, Ndo 0 Sao no
interesse da empresa, pelo que a (presumida) indispensabilidade, no caso e nesse periodo, entdo, ndo se
verifica. Assim se demonstra, igualmente, que, na perspectiva adoptada, o “teste da indispensabilidade dos
gastos”, como propugna a AT, é efectuado em “cada periodo de tributacao (...) nao sendo este exercicio
apenas efectuado no momento em que o emprestimo ¢ contraido” (cfr. artigo 69.° e ss. da Resposta). Com
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daqueles encargos devera ser recusada. N&o €, contudo, uma vez mais, essa a situacdo dos

autos.

Antes, 0 que acontece na situacdo que nos ocupa, é que, por via da operacdo de
fusdo realizada, houve um desaparecimento do objeto da aplicacdo dos capitais alheios. Ou
seja: tal objeto, que existia, deixou de existir (0 que é diferente e, repete-se uma vez mais,

ndo é 0 que acontece na situacdo sub iudice, de continuar a existir na esfera de terceiros).

Retomando o exemplo da viatura, a situacao sera a mesma que ocorreria no caso de,
por via de uma decisdo empresarial, aquela ficar inutilizada antes de terminar o periodo de
pagamento dos encargos financeiros relacionados com a sua aquisi¢do (p. ex.: a utilizacao
da mesma numa campanha publicitaria que a destrua). Ainda assim, cré-se, aqueles
encargos manter-se-do dedutiveis, ndo obstante o desaparecimento — por via de uma
decisdo empresarial — do objeto em que os capitais alheios que remuneram foram
aplicados. Tal s6 ndo aconteceria, na sequéncia do que vem de se dizer, se se demonstrasse
que a decisdo que deu causa ao desaparecimento de tal objeto foi motivada por interesses
alheios a empresa ou, entdo, que foi abusiva. O que — uma vez mais — ndo é o que esta em

causa no presente processo.

Diga-se, por fim, que se considera que ndo invalidard nem os referentes decisorios
de que se partiu, nem as conclusdes que se vém de retirar, o regime relativo a proibicdo de
assisténcia financeira a aquisicdo de participagdes proprias essencialmente regulado nos
artigos 322.%/1 do CSC, e 23.° da Segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho, de 13 de
Dezembro de 1976.

N&o obstante tal questdo ndo ter sido nem fundamento do ato tributario objeto da

presente acdo arbitral®, nem suscitada pelas proprias partes®, sempre se dira, em abono da

efeito, o referido teste, é efectuado em todos os exercicios, ndo obstante o facto conhecido em que assenta a
presuncdo que responde, em primeira linha, a tal teste, se reporte a0 momento em que o empréstimo foi
contraido.

8 Com efeito, como tem sido repetidamente afirmado pelo STA, “E exclusivamente & luz da fundamentago
externada pela AT quando da prética da liquidagéo adicional de IVA que deve aferir-se a legalidade desse
acto tributario.” (Ac. do STA de 23-09-2015, proferido no processo 01034/11), pelo que o Tribunal se tera
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integridade da decisdo, que ndo se descortina que tenha sido praticado qualquer ato que,

concretamente, se possa apontar como ocorrido em violacdo da referida proibicéo.

De facto, o proprio n.° 1 do artigo 23.° da Segunda Directiva 77/91/CEE do
Conselho, de 13 de Dezembro de 1976, vigente a data do facto tributario'?, e a luz do qual
deverd, no caso, ser lida a norma do artigo 322.%/1 do Cddigo das Sociedades Comerciais
(CSC)', considera assisténcia financeira o adiantamento de fundos, a concessio de
empréstimos ou a prestacao de garantias, sendo certo que, no caso, ndo se apura que tenha
ocorrido qualquer dessas situacoes.

Com efeito, os fundos utilizados para a aquisicdo das participacOes sociais da
Requerente foram fornecidos por entidades bancarias, e ndo adiantados ou concedidos a
crédito pela Requerente, e esta, tanto quanto se apura, ndo prestou qualquer garantia a
favor dos credores do financiamento utilizado para a aquisicao das referidas participacdes,
pelo que, ressalvada a ocorréncia de fraude, ndo se podera considerar que, no caso, a

Requerente tenha prestado assisténcia financeira, proscrita pelas normas referidas.

Ou seja e em suma: ndo se tem ddvidas que ndo foram adiantados fundos,
concedidos créditos ou prestadas garantias pela Requerente, com vista a aquisi¢ao de acdes
préprias. Se — e no caso, julga-se, esta € uma discussdo que nao cabera prosseguir, pelo que
ndo interessard se tal € questiondvel ou inquestionavel — os mesmos resultados foram
obtidos por outras vias ndo proibidas, estaremos entdo perante uma atuacdo fraudulenta, a

tratar como tal.

E que, para considerar-se verificada qualquer violacdo da proibicdo de assisténcia
financeira, sempre a mesma ter-se-ia que retirar da conjugacdo da globalidade dos atos
juridicos praticados pela Requerente, e da intencdo — nesse caso, fraudulenta - de, por essa

via, obter um resultado que a lei proibe.

de ater, na apreciagdo da legalidade do acto em causa, aos fundamentos, quer de facto, quer de direito,
externados naquele.

° No consta da Fundamentagéo da liquidagao.

10 Correspondente ao n.° 1 do artigo 25.° da actual Directiva 2012/30/EU do Conselho, de 25 de Outubro de
2012.

11 Que, de resto, contém-se na epigrafe “Empréstimos e garantias para aquisicdo de accdes proprias”, e
proscreve a concessao de empréstimos ou a prestacao de garantias.
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Com efeito, uma conclusédo de violagdo da proibigdo de assisténcia financeira pela
Requerente tera — cré-se — sempre de assentar na conjugacdo do complexo de atos
praticados, desde a organizacdo societaria grupal inicialmente instituida, até a realizacdo da
fusdo por incorporacdo invertida, passando pela operacdo de financiamento realizada,
sendo certo que todos esses atos, em si considerados, se apresentardo como licitos e
proprios da diversas entidades empresariais envolvidas nos mesmos, e apenas um
propdsito e um resultado fraudulentos efetivamente demonstrados serdo suscetiveis de

fazer cair o manto de legalidade que os cobre.

Ora, salvo melhor opinido, sendo entdo cada um dos diversos atos juridicos
praticados pelos diferentes intervenientes na atuacdo complexa em causa no presente
processo, licitos e empresariais, 0 meio proprio de realizar a referida demonstracéo, e dela

retirar os efeitos proprios em sede fiscal, sera por meio da clausula anti-abuso*2.

Esta conclusdo ndo sera, julga-se, suscetivel de ser afetada, por meio da
consideracdo — de resto ndo efetuada pela propria AT — da proibicdo de assisténcia
financeira em sede de densificacdo do critério geral da indispensabilidade do artigo 23.9/1
do CIRS, desde logo porquanto se entende que nao sé seria necessario, previamente, que se
demonstrasse uma efetiva (e ndo meramente genérica ou potencial) violacdo da referida
proibi¢do, como que, estando em causa — no caso concreto, como se disse — uma atuacao
global de fraude a lei, a utilizacdo da clausula geral da indispensabilidade constituiria —
salvo o devido respeito e, passe a expressdo — ela propria uma “fraude a lei”, na medida em
que se trataria de um meio expedito de subtrair as garantias que lei pretendeu conferir ao
contribuinte, nos casos em que a AT entende que as formas juridicas utilizadas por aquele

ndo tém correspondéncia na realidade econdémica prosseguida.

12 Estando-se a falar de fraude, aqui, como na nota 16, supra, ndo havera, julga-se, qualquer sobreposicao
entre a norma, no caso, do artigo 322.° do CSC e do artigo 38.°/2 da LGT, na medida em que por meio desta
se visaréa realizar a proibicdo consagrada no primeiro, que por um meio de actuacdo fraudulenta possa ter sido
formalmente evitada. Com efeito, uma coisa serd a pratica de um acto de assisténcia financeira proibida, que
sera nulo nos termos do artigo 322.°/3 do CSC e, como tal, ndo convocara a aplicacdo da clausula geral
antiabuso. Outra coisa serdo situacfes em que, sem que haja qualquer acto praticado em violagdo daquela
norma, fraudulentamente, sdo obtidos os mesmos resultados econémicos que a mesma visa proibir. Evitada,
dessa forma a proibicdo legal, e a nulidade daquela decorrente, ser, cré-se, a CGA o meio prdprio de realizar
a legalidade tributéria.
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Em todo o caso, nota-se ainda que ndo restando dividas que no caso se processou
uma, chamada, “fusdo alavancada” (“merger leveraged buy-out”, mLBO), menos certo
ndo serd que tal figura é conhecida, de data que se pode considerar ja longa, do legislador,
que — até a data — entendeu néo retirar desse conhecimento nem a sua ilegalizacdo em geral
(ndo se tendo noticia, de resto, que tal haja ocorrido em qualquer ordenamento

comunitario), nem quaisquer outros efeitos no plano fiscal.

De resto, nos regimes, como o italiano, onde se regularam j& as operacbes de
mLBO, a regulacdo instituida insiste especialmente nas obrigagdes de comunicacdo e
auditoria, evidenciando-se, assim, que a operacdo em si ndo € intrinsecamente ilicita e/ou
fraudulenta, mas que, unicamente, encerra em si um potencial de ilicitude/fraude, superior
ao normal. Assim sendo, considera-se que a simples ocorréncia de uma operacao de fuséo
alavancada, ndo serd, so por si, suscetivel de ser considerada fraudulenta e, menos ainda,

anti empresarial.

Por fim, sempre se dird que a aplicacdo ao caso, por via do critério geral da
indispensabilidade dos gastos, da proibicdo de assisténcia financeira a aquisicdo de acdes
préprias, sob o argumento de que todos os atos e contratos realizados se caracterizaram
pela finalidade de que fosse o patriménio da Requerente a suportar 0s custo da aquisicao
das suas proprias participaces sociais, esbarrara igualmente contra a constatacdo de que
esse mesmo resultado seria obtido caso a fusdo por incorporacao se tivesse realizado em

sentido oposto.

Concluindo, e como referia o Prof. Saldanha Sanches'®, se “As operagdes de cisdo e
fusdo sdo uma area onde se verificam com muita frequéncia tentativas de obter economias
fiscais mediante praticas abusivas, 0 que motiva as legitimas preocupacdes do
legislador.”, ndo se pode é partir de uma “insandvel desconfianga (...) em relag¢do a fusdo
inversa, como se esta operacado sO pudesse ser realizada para contornar a lei fiscal ou

fosse, em si propria, uma operacgéo abusiva”.

13 “Fyséo Inversa e Neutralidade (Da Administragdo) Fiscal”, Fiscalidade N.° 34 — Revista de Direito e
Gestdo Fiscal.
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Deste modo, considerando-se que, no caso, se verificam os pressupostos do artigo
23.°/1/c), maxime, que os capitais alheios a que se referem os encargos financeiros cuja
dedutibilidade € questionada pela AT, foram efetivamente aplicados na exploracdo da
Requerente, tal como ela se apresentava a data em que suportou aqueles encargos (pos-
fusdo), em questdo no presente processo, e que ndo se demonstra (nem tal facto constituiu,
sequer, fundamento dos atos tributdrios objeto do presente processo arbitral) que a
operagdo de fusdo, da qual resultou o desaparecimento das participaces sociais em que
haviam sido aplicados os referidos capitais alheios, tenha sido exclusiva ou principalmente
motivada por interesses extra empresariais, ou fraudulenta, deverdo proceder integralmente

os pedidos arbitrais anulatorios formulados.

(Fim da citacdo da Sentenca arbitral)

Refira-se, em abono da verdade, que a matéria da assisténcia financeira ndo é propriamente
um tema a decidir, pois nunca foi esgrimida pela AT durante o processo (nem de forma
subsidiaria). E abordada apenas como mero apontamento sugerido pelo tema, tal como

alids sucedeu no processo 93/2015-T.

Com o teor decisorio da questdo essencial — no sentido da anulacdo da liquidagdo im-
pugnada, por ndo violar o artigo 23.° do CIRC — torna-se prejudicado o pronunciamento
sobre os demais vicios apontados pela requerente (alegada violacdo do regime de
neutralidade fiscal da fusdo, liberdade de gestdo, tributacdo pelo lucro real, violacdo do

artigo 75.%-A, do CIRC e violagéo da igualdade e substancia sobre a forma).

5. Decisao
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De harmonia com o exposto, acorda este Tribunal Arbitral em julgar procedente o pedido
de declaracdo de ilegalidade da liquidacdo impugnada de IRC e juros de 2012, no valor
total de 982.980,06€.

6. Valor do processo

De harmonia com o disposto no artigo 97.°-A, n.° 1, alinea a), do Cddigo de Procedimento
e de Processo Tributario (CPPT) e 3.% n.° 2, do Regulamento de Custas nos Processos de

Arbitragem Tributaria fixa-se ao processo o valor de 982.980,06€.
Notifique-se
Lisboa, 06 de Outubro de 2017

Os Arbitros

José Baeta de Queiroz

Tomas Cantista Tavares

Jorge Carita

(vencido conforme declaragéo junta, a qual faz parte integrante da presente deciséo)
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VOTO DE VENCIDO

Votei vencido, nomeadamente porque 0s argumentos para dar suporte a tese da nédo
indispensabilidade dos custos referentes ao preco que uma sociedade paga para se adquirir

a si prépria, ndo me convenceram.

Mas revejo-me na primeira onda de Decisdes Arbitrais (Proc. 14/2011-T, 87/2014-T) e do
mesmo modo nos votos de vencido mais recentes (Proc. n® 92/2015-T, 93/2015-T e
88/2016-T) que ndo conseguiram vislumbrar a absoluta indispensabilidade de tais gastos,
suportados relativamente a um activo, a propriedade dela prépria, infelizmente

desaparecido aquando da fuséo face a sua prépria natureza.

Torna-se evidente que em todas estas decisdes participaram dos melhores especialistas em

direito fiscal actualmente em colabora¢do com o CAAD.

Relativamente ao texto desta Decisdo tenho dificuldades em aceitar, no que a matéria de
facto diz respeito, que as fusdes invertidas com estes propdsitos, sdo usuais na actividade
de capital de risco.

Como também me pareceria “proveitoso” que constasse da matéria de facto o valor dos
juros efectivos cuja aceitacdo como custo esta em causa e ndo s6 o valor dos
financiamentos, mas acrescentando-se o valor usual de juros suportados habitualmente pela

Requerente, em comparagdo com 0s que passou a ter que suportar.

No caso concreto, ndo consigo compreender que numa empresa que revelava no exercicio
de 2008 modestos custos financeiros mensais, passe, apds uma operacgdo de fusdo invertida
de um grupo (para além de tudo o que foi feito antes para ali se chegar), a suportar quase

1o milhdes de euros no primeiro ano, que a Autoridade Tributaria tem que continuar a
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aceitar como dedutiveis para efeitos fiscais, nos anos seguintes e no que diz respeito a

2012, face a esta decisdo do Tribunal.

E notéavel a constatacdo da evolucdo do lucro tributavel da Requerente antes da fusdo e

depois da fusdo, como bem consta do RIT e que aqui se transcreve:

Mat Colectavel 2005 4.761.972,91 €
Mat Colectavel 2006 8.843.208,32 €
Mat Colectavel 2007 10.369.376,60 €
Mat Colectavel 2008 7.645.442,00 €
Mat Colectavel 2009 234.135,10 €

E pagar os juros devidos pelos empréstimos contraidos pela “mae” para comprar a “filha” e
aceitar fiscalmente como custo da filha, é tal e qual 0 mesmo que comprar matéria prima

para fabricar e vender sucatas e desperdicios metalicos!!!

Tudo se passa, efectivamente, como se a actividade da Requerente fosse a sua propria
aquisicdo, como diz a AT noutros processos em que esta em causa igual situacdo, ou

melhor, os custos “dizem respeito a sua Auto-aquisi¢ao”.

E toda a gente sabe que isto € mesmo assim e que € proprio, é inerente a qualquer uma
aquisicdo de LEVERAGED BUYOUT (LBO), que constitui um mecanismo utilizado para
tornar custos inadmissiveis em eficiéncia fiscal. (N&o é preciso ir pela aplicacdo do CGAA,

bastava ndo aceitar estes juros como custo).

E também ndo se diga que o carater de indispensabilidade dos custos, deve ser aferido
guando a divida é contraida, esquecendo por completo 0 momento em que 0S juros sdo
efectivamente suportados (adeus principio da especializagdo dos exercicios, e para ja ndo

falar do sempre necessario nexo de causalidade entre custos e proveitos).
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Efetivamente, tenho dificuldade em aceitar que os juros contraidos por uma sociedade para
adquirir outra sociedade na qual ela propria se veio a incorporar, possam Vir a ser aceites

para efeitos fiscais.

E, se ndo tenho davidas de que no momento em que a divida foi contraida os respectivos
encargos eram um custo para efeitos fiscais, j& tenho ddvidas que o possam continuar a ser
apos a fusdo (invertida) e que ainda para mais que haja quem entenda que se 0 eram nesse
momento, em que foram contraidos “terdo que o ser para sempre...” (posi¢do da
Requerente no Proc. n.° 88/2016-T, pag. 7), independentemente das mudancas que
ocorrerem, incluindo a fusdo, ainda para mais invertida (ninguém duvida que a fusdo é uma
operacdo prevista na lei e ndo esta aqui em causa a aplicacdo de uma CGAA, mas sim a
aplicacdo do artigo 23 do CIRC).

(13

Como ¢ que se pode referir que “... os gastos com juros em questdo, correspondem a
capitais alheios que foram aplicados na exploracéo da entidade que os suporta” (Proc. n.°
88/2016-T, pag. 9), quando eles serviram para que terceiros adquirissem precisamente a

sociedade que actualmente os suporta.
Custa-me a compreender!!! Confesso.

Seria 0 mesmo que no ambito de uma reestruturacdo societaria, abrangida pelos beneficios
fiscais no artigo 60.° do Estatutos dos Beneficios Fiscais, da qual constam uma fuséo
invertida, depois das isengdes de IMT, IS, etc., ainda se viessem a considerar 0s juros de
um idéntico endividamento, como custo fiscal da sociedade filha, que incorpora a mée que

a comprou.

Como é que se afirma que os capitais alheios foram aplicados na exploracéo pela sociedade

incorporante, quando ela ndo comprou o capital social de qualquer outra sociedade!!!

Diz-se que importa averiguar “... a afectagdo efectiva e concreta do financiamento de que

0S juros suportados sdo a remuneragao ou, por outras palavras importa verificar o destino
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ou uso dos fundos obtidos em relacdo aos quais o sujeito passivo pretende deduzir

fiscalmente, ..., os juros e demais encargos associados que suportou.” (Decisao citada,

pag. 11/12)
Mas qual € a davida?

Né&o serviram os financiamentos para pagar o preco de aquisicdo da Requerente por parte
da sociedade que nela se veio a incorporar. Os juros decorrem do endividamento de

terceiros, tendo a divida sido contraida antes da fusao.

Desse modo, a sociedade estd a pagar aos seus proprios accionistas (ou parte deles,

dependendo da relacdo de troca de fuséo) o preco de aquisicéo das accOes dela prépria.

Nos processos do CAAD que analisei e que estdo escalpelizados na presente Decisdo, nao
posso, por isso, deixar de subscrever a Declaracao de Voto subscrito pelo Dr. Anténio Bras
Carlos (Proc. n.° 88/2016-T), nomeadamente quando ele manifesta a sua discordancia
relativamente a tese do prolongamento da existéncia da sociedade incorporante.

Por seu turno, a sintese factual ali efectuada deixa a nu o proposito de toda a operacao,
colocando naturalmente em causa que 0S juros suportados possam continuar a ter

relevancia fiscal no periodo pds-fuséo.
Categorico o ponto 8 desta declaracdo de voto, que aqui transcrevo, com a devida vénia:

“8. Todos os passos da operagdo estdo inseridos na mesma “unidade de intengdo e agdo”
e sdo, desde o inicio, unicamente dirigidos ao objectivo referido no nimero anterior.
Objetivo esse estranho ao interesse empresarial da Requerente, ndo sendo o financiamento
e 0 pagamento dos concomitantes encargos necessarios a sua atividade, nem
indispensaveis para a prossecucao do seu interesse empresarial especifico concretizado na
producdo dos seus rendimentos sujeitos a imposto ou na manutencdo da sua fonte

geradora. A obrigacdo de pagamento dos encargos em analise nunca foi, desde a primeira
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hora, contraida no interesse empresarial da Requerente, sendo para mim claro que nédo
poderia, apés a fusdo, passar a considerar-se que tais financiamentos eram para Si

indispensaveis para efeitos do n° I do artigo 23°do CIRC.”

Razdo tem o Dr. Antonio Bras Carlos quando refere em sintese final (ponto 10) que a
deciséo ali em causa naquele processo nédo respeita, antes contrariando ostensivamente, a

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STA/TCA).

“10. Em consequéncia, tendo presente o acima referido, os encargos respeitantes aqueles
empréstimos, suportados pela Requerente, ndo preenchem o0 requisito da
indispensabilidade a que se refere o n° 1 do artigo 23° do CIRC, porque, em sintese:

a) N&o respeitam a actividade por si desenvolvida (Ac. STA, proc. 171/11);

b) Os gastos correspondentes aos juros suportados por uma sociedade incorporante em
virtude da aquisicdo de capitais alheios por parte da sociedade incorporada para adquirir
100% das acgdes da primeira, ndo sdo indispensaveis para esta sociedade (incorporante),
porque ndo foram constituidos no seu interesse empresarial, ndo sendo, assim, necessarias
para a prossecucdo do seu escopo societario (Ac. STA, proc. 164/12 e Acs. TCA-Sul, proc.
n°5327/12 e proc. n° 8137/14);

¢) N&o existe qualquer nexo causal entre aqueles gastos e 0s seus proveitos ou ganhos,
explicado em termos de normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade
economica (Ac. TCA-Sul, proc. n°6754/13);”

Importa, igualmente, ter em conta neste contexto o Voto de Vencido do Prof. Jodo
Menezes Leitdo nos Processos n.%s 92/2015-t e 93/2015-T.

Aqui se reitera a referéncia a jurisprudéncia dos Tribunais Tributarios que consagram que
“os custos (...) ndo podem deixar de respeitar, desde logo, a propria sociedade
contribuinte. Ou seja, para que determinada verba seja considerada custo daquela €
necessario que a actividade respectiva seja por ela propria desenvolvida, que nao por
outras sociedades” (Acordao do STA de 30.05.2012, Proc. 0171/11).
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E por isso vasta a analise da jurisprudéncia que fazendo uso da leitura correcta do principio
da indispensabilidade de custos, leva a que da sua aplicacdo resulta a nao

indispensabilidade daqueles que em tais Decisfes estdo em causa (92/2015-T e 93/2015-T)

“... que esses Qastos ndo respeitam a actividade desenvolvida pela propria sociedade

contribuinte, carecem de relacdo com a actividade prosseguida pelo sujeito passivo, ndo

foram incorridos no interesse da empresa, na prossecucéo das respectivas actividades, séo

estranhos a actividade da empresa, ndo é possivel descortinar neles qualguer nexo causal

com o0s proveitos ou ganhos, explicado em termos de normalidade, necessidade,

congruéncia e racionalidade econdmica, foram incorridos para além do objectivo social,

ou seja, na prossecu¢do de outro interesse que ndo o empresarial.” (sublinhado meu).

Sera que ndo chegal!!

Também tenho que concordar com o Prof. Menezes Leitdo quando ele refere que:
“... assumir os indicados gastos de financiamento a Requerente fica obrigada a desviar
recursos extraidos do seu patriménio, que deveriam ser destinados a prossecucao da sua
actividade e a realizacdo do seu objecto social, para o pagamento da divida e dos
encargos financeiros respeitantes a aquisicdo das participacfes sociais no seu capital por

outrem.” (pag. 62 e 63 da Decisdo)

Com aplicacao ipis verbis ao caso nos autos!!!

E se a empresa néo tiver suporte financeiro para suportar encargos desse montante (juros

de milhdes) e entrar em processo de insolvéncia?!!

“Sendo assim, os referidos custos financeiras ndo tém enquadramento na defini¢do de
custos e perdas (gastos) para efeitos de determinagdo do lucro tributavel, uma vez que a
assuncao dos encargos em causa foi determinada por motiva¢Ges empresariais no ambito
de uma politica de interesses particulares ditada pelos responsaveis das sociedades
interligadas e que s a eles diz respeito, e, nessa conformidade, tais custos ndo devem ser

havidos por indispensaveis, em harmonia com o estatuido no artigo 23° do CIRC”.
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Razdo pela qual ndo posso acompanhar a douta decisdo proferida.

O bem fundado Relatorio da Autoridade Tributaria merecia melhor destino.

Lisboa, 6 de Outubro de 2017

Jorge Carita

(Texto elaborado em computador, nos termos do artigo 131° n° 5 do Cddigo de Processo

Civil, aplicavel por remissdo do artigo 29° n° 1 alinea e) do Regime Juridico da Arbitragem
Tributéaria)
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